Sygn. akt KIO 2593/17

WYROK
z dnia 22 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczaca: Monika Kawa-Ogorzalek
Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2017 r. w Warszawie, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 grudnia 2017 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Siemens Sp. z 0.0. ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa, Siemens s.r.o. ul.
Siemensowa 1, 15500 Praga 13, Republika Czeska, w postepowaniu prowadzonym
przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A., ul. Weglowa 5, 97-400
Belchatow

przy udziale wykonawcy Ansaldo Energia S.p.A., Via N. Lorenzi 8, 16152 Genua
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
2593/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 z
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3600 z 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeSéset Zotych zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty
uczestnika postepowania poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. 22017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

PrzewodniCzacCy: ........coririririiniinin e
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UZASADNIENIE

PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Belchatowie
(dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z2017r., poz. 1579; dalej: ,ustawa”
lub ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa ,Remont kapitalny turbiny gazowej AE64.3A po 100 000
RGR wraz z obstugg serwisovg wlatach 2018-2022’, ogloszonego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 czerwca 2017, pod numerem 2017 S/104-
208302, nr ref. GEK/PMR-ECR/17660/2016.

W dniu 27 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty zZtozonej przez Ansaldo Energia S.p.A. (dalej: ,Ansaldo”
lub ,przystepujacy’).

Na powyzszg czynnos¢ zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o



udzielenie zamowienia: Siemens sp. z 0.0. oraz Siemens s.r.o. (dalej: ,odwotujgcy”)
wniesli w dniu 7 grudnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w
ktérym zarzucili zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Ansaldo,
mimo iz oferta Ansaldo nie zostata zabezpieczona wadium w sposéb wymagany przez
ustawe Pzp, a w konsekwenciji nalezy uznaé, Zze wadium nie zostato wniesione lub
zostato wniesione nieprawidiowo, mimo Zze zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
zadat wniesienia wadium.

2)art. 91 ust 1 Pzp, art. 7 ust. 1, 3 Pzp - poprzez wybér oferty Ansaldo jako
oferty najkorzystniejszej, mimo iz oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.

Z uwagi na powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i odrzucenia oferty Ansaldo Energia S.p.A.

Uzasadniajac odwotanie wskazat, ze zamawiajgcy w prowadzonym
postepowaniu wymagat wniesienia wadium. Wymagania dotyczace wadium zostaty
wskazane w Sekcji nr 8 SIWZ. W Sekcji 9 SIWZ pkt. 9.1. zamawiajgcy wskazat, ze
termin zwigzania ofertg wynosi 90 dni. Natomiast termin sktadania ofert wyznaczono
na dzieh 7 sierpnia 2017 r.
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Odwolujgcy zauwazyt, iz Ansaldo do Zlozonej oferty zatgczyt gwarancje
przetargowg nr GW/002951/17 z dnia 27 lipca 2017 r. wraz ze Zmiang nr 1 zdnia 31
lipca 2017r. do gwarancji przetargowej nr GW/002951/17 z dnia 27 lipca 2017 r.
Dokumenty zostaty wystawione przez Bank BGZ BNP Paribas S.A. Z tresci powyzszej
gwaranciji przetargowej tj. Zmiany nr 1 zatgczonej do oferty Ansaldo Energia S.p.A.
wynika, ze: ,Gwarancja Przetargova jest wazna do dnia 5 listopada 2017 roku
(wgcznie). W konsekwencji musimy otrzymac Zgdanie zaptaty sumy gwarancyjneyj,
zgodnie z powyZszymi warunkami przed uptywem lub waniu wygasniecia tego
terminu’”. Jednoczesnie ponizej znajduje sie postanowienie, ze ,Zgdanie zapfaty
Zawierajgce powyzsze o$wiadczenie musi zostac przestane do naszego banku listem
poleconym lub wformie komunikatu SWIFT, wobu przypadkach za posrednictwem
Paristwa Banku, ktory potwierdzi, Ze podpisy ztoZzone na Zgdaniu wyptaty z gnarancji
sg podpisami 0sob upowvaznionych do zaciggania zobowigzan finansowych wimieniu
Paristwa Spotki. Dokumenty te musza sie znaleZ¢ wnaszym posiadaniu wCentrali
Banku wWarszawie, przy ul. Kasprzaka 10/16, najpoZniej we wskazanym dniu uptywu
waznosci gwarancji tj. 24 pazdziemika 2017 roku’.

Odwolujgcy podkreslit, ze w dniu 12 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy zwrécit sie
do Banku BGZ BNP Paribas S.A. o wyjasnienie rozbieznosci w dokumencie ,Zmiana
nr 1 zdnia 31 lipca 2017r. do gwarancji przetargowej nr GW/002951/17 z dnia 27 lipca
2017 r.” Rowniez 12 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcy -
Ansaldo o wyjasnienie powyzej wskazanej rozbieznosci.

W odpowiedz na powyzsze wezwanie zamawiajgcego, Bank BGZ BNP Paribas
S.A. w piSmie z dnia 14 wrze$nia 2017 r. przestat skorygowany dokument pn. Zmiana
nr 1 zdnia 31 lipca 2017 do gwarancji przetargowej nr GW/002951/17 z dnia 27 lipca
2017r., w ktérym wyjasniono, ze zgdanie zaptaty musi sie znalez¢ w posiadaniu Bank
BGZ BNP Paribas S.A. w Centrali Banku w Warszawie, przy ul. Kasprzaka 10/16,
najpozniej we wskazanym dniu uptywu waznosci gwaranciji tj. 5 listopada 2017 roku’”.
Ansaldo w pismie z dnia 27 wrzesnia 2017r. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 12 wrzesnia 2017 r. wskazato, ze wyjasnienia co do bteduw
zalgczonej do oferty gwarancji przetargowej zostanie przestane bezposrednio przez
Bank BGZ BNP Paribas S A.

Odnoszac sie do powyzszego odwotujgcy wskazat, ze wadium powinno byé
wniesione i wazne w taki sposob, by zabezpieczalo caly okres zwigzania ofertg. Art.
45 ust. 3 Pzp przewiduje, ze wadium powinno by¢ wniesione przed terminem sktadania
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ofert za§ zwr6cone wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjagtkiem wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, ktoremu to zamawiajgcy zwraca
wadium niezwlocznie po zawarciu umowy oraz whniesieniu zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, jezeli jego wniesienia zgdano, (art. 46 ust. 1, ust. 1a Pzp).

Wskazat, ze zgodnie z utrwalonym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa,
gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do
stosunku podstawowego i od niego niezaleznym, a wiec treS¢ zobowigzania do
wyptaty wadium musi wynikaé wprost z brzmienia gwarancji. Oznacza to, ze o zakresie
odpowiedzialnosci gwaranta i uprawnieniach beneficjenta decyduje wytgcznie tres¢
gwaranciji, ktéra powinna by¢ sformutowana w sposéb precyzyjny, jasny i
interpretowana w sposéb Scisly. (Art. 45 Pzp red. Jaworska 2017, wyd. 3/M. Jaworska).
Zauwazyt takze, ze udzielanie i potwierdzanie gwarancji bankowej odbywa sie na
pismie pod rygorem niewaznosci (art. 81 ust. 2 Prawa Bankowego).

Zdaniem odwotujgcego, zatgczona do oferty Ansaldo gwarancja przetargowa
nie spetnia powyzej wskazanych przestanek, bowiem analizujgc tre$¢ tej gwarancii
przetargowej nie mozna przyjaé, ze zamawiajgcy moze zgtosi¢ zadanie zapfaty sumy
gwarancyjnej przez caty okres zwigzania oferta tj. przez 90 dni. Wrecz przeciwnie, z
powyzej cytowanej tresci gwarancji przetargowej wynika, ze zamawiajacy moze
zgtosi¢ zadanie zaptaty sumy gwarancyjnej do dnia 24 pazdziernika 2017 r. {j. przez
pierwszych 79 dni terminu zwigzania ofertg.

Odwoltujgcy podkreslit, ze wadium nie mozna uzupeinié, poniewaz przepisy Pzp
nie przewidujg takiej mozliwosci. W zwigzku z powyzszym powyzsze, a w
szczegolnosci uwzgledniajgc okolicznosé, ze :

a) termin skladania ofert w postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 7 sierpnia
2017r.,

wymagany przez zamawiajgcego b) termin zwigzania ofertg wynosi 90 dni,
¢) Zlozona wraz z ofertg Ansaldo gwarancja przetargowa nr GW/002951/17 z dnia
27 lipca 2017 r. wraz ze Zmiang nr 1 zdnia 31 lipca 2017 do gwarancji przetargowe;j
nr /002951/17 zdnia 27 lipca 2017 r. przewiduje, Zze zamawiajgcy moze zgtosic
zadanie zaptaty sumy gwarancyjnej do dnia 24 pazdziernika 2017 r.

d) Bank BGZ BNP Paribas S.A. w piémie z dnia 14 wrzeénia 2017 r. (czyli po
terminie skladania ofert) przestat skorygowany dokument pn. Zmiana nr 1 zdnia 31
lipca 2017 do gwarancji przetargowej nr /002951/17 zdnia 27 lipca 2017 r., w ktérym
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wskazano, ze zadanie zaptaty musi sie znalez¢ w posiadaniu Bank BGZ BNP Paribas
S.A. w Centrali Banku w Warszawie, przy ul. Kasprzaka 10/16, najpézniej w 5 listopada
2017 roku”, nalezy uzna¢, ze zlozona wraz z ofertg Ansaldo gwarancja przetargowa nr
GW/002951/17 z dnia 27 lipca 2017 r. wraz ze Zmiang nr 1 zdnia 31 lipca 2017 do
gwarancji przetargowej nr /002951/17 z dnia 27 lipca 2017 r. nie stanowita prawidiowo
ustanowionego zabezpieczenia uzyskania wadium, nie zabezpieczata w petni
interesébw zamawiajgcego i nie dawata zamawiajgcemu mozliwosci wyptaty wadium
przez caly okres zwigzania ofertg tj. przez 90 dni, a jedynie przez 79 dni, tj. do 24
pazdziernika 2017r. W zwigzku z powyzszym odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca
Ansaldo wniést wadium w sposéb nieprawidtowy lub mozna réwniez uznac, ze nie
wnidst wadium na caty okres zwigzania ofertg, co powoduje, ze ziscita sie przestanka
odrzucenia oferty Ansaldo z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Odwolujgcy wskazat nastepnie, ze tre§¢ gwarancji przetargowej wraz ze
Zmiang nr 1 oraz tres¢ Zmiany nr 2 z dnia 27 pazdziernika do przetargowej nr
GW/002951/17 z dnia 27 lipca 2017 r. ztozone przez Ansado w dniu 31 pazdziernika
2017r. nie obejmujg wszystkich sytuacji okreslonych w art. 46 ust. 4 a Pzp, ktérych
zaistnienie upowaznia zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Okres$lenie warunkéw
zaptaty wadium w spos6b wezszy anizeli warunki zatrzymania wadium, o ktérych
mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp, powoduje, ze wadium nie moze by¢ uznane za



prawidiowo wniesione. Zgodnie z art. 46 ust. 4 a Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art.
26 ust 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ZoZzyt oSwiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
o$wiadczenia, o ktébrym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

W mys| cytowanego przepisu, Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca:

1) w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Pzp, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozyt:

a) o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 Pzp (potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, spetnianie tzw. wymagan przedmiotowych okreslonych przez
zamawiajgcego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia),
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b) oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp (o$wiadczenia stanowigcego
wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz kryteria selekcji w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego),

¢) wymaganych petnomocnictw;

2) nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP
(omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian
w tresci oferty).

W powyzej wskazanych dokumentach, ztozonych przez Ansaldo nie
przewidziano mozliwosci zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego w przypadku,
gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Pzp,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt odwiadczenia, o ktérym mowa w art.
25a ust. 1 Pzp. OkreS$lenie warunkéw zaptaty wadium w sposob wezszy anizeli warunki
zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp, powoduje, Zze
wadium nie moze by¢ uznane za prawidtowo wniesione, a jak wyzej wskazat
odwotujgcy wadium nie moze by¢ uzupemiane. Z uwagi na to, ze Ansaldo wniosta
wadium w sposo6b nieprawidiowy ziScita sie przestanka odrzucenia oferty Ansaldo z
art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp.

Reasumujac odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy wbrew obowigzujgcym
przepisom zaniechat odrzucenia oferty Ansaldo, co narusza rowniez art. 91 ust. 1 Pzp,
art. 7 ust. 1, 3 Pzp, poniewaz zamawiajgcy wybrat jako oferte najkorzystniejszg oferte
Ansaldo, ktdra z uwagi na powyzej wskazane okolicznosci powinna podlegac
odrzuceniu. Nalezy zatem przyjg¢, ze wybor oferty Ansaldo, nie zostat dokonany
zgodnie z przepisami PZP i kryteriami ustalonymi przez Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 20 grudnia 2017 r. zamawiajgcy zlozyt odpowiedz na odwotanie,
wskazujgc, ze po sprawdzeniu ofert, ktére zostaty zozone w postepowaniu stwierdzit,
iz wykonawca Ansaldo w celu zabezpieczenia Zozonej oferty przedtozyt gwarancje
przetargowg Nr GW/002951/17 zdnia 27 lipca 2017 r., w ktorej jako termin wazno$ci
gwarancji wpisany byt 24 pazdziernika 2017 r. oraz Zmiane nr 1 zdnia 31 lipca 2017
r. do gwarancji przetargowej Nr GW/002951/17, w ktdrej termin waznosci gwaranciji
okres$lony zostat na dzien 5 listopada 2017 r. Jednoczes$nie w powyzszym dokumencie
w akapicie dotyczagcym sposobu przestania dokumentow do gwaranta znajdowat sie
zapis: ,Zadanie zaptaty zawierajgce powyzsze o$wiadczenie musi zostaé przesiane
do naszego banku listem poleconym lub w formie komunikatu SWIFT, w obu
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przypadkach za posrednictwem Panstwo banku, ktory potwierdzi, ze podpisy zZlozone



na zgdaniu wyptaty z gwarancji sg podpisami os6b upowaznionych do zaciggania
zobowigzan finansowych w imieniu Panstwa Spotki. Dokumenty te musza sie znalez¢
w naszym posiadaniu w Centrali Banku w Warszawie, przy ul. Kasprzaka 10/16,
najpdzniej we wskazanym dniu uptywu waznosci gwaranciji tj. w dniu 24 pazdziernika
2017 roku.”

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w zwigzku z powyzszym wezwat wykonawce Ansaldo
do wyjasnien oraz skierowat pismo do Gwaranta dotyczgce wyjasnienia ww.
rozbieznosci. Zamawiajacy podkreslit, ze Krajowa Izba Odwotawcza kilkakrotnie
wypowiadata sie 0 mozliwosci, a wrecz o obowigzku Zamawiajgcego do wyjasnienia
wszelkich watpliwosci pojawiajgcych sie w toku postepowania, a dotyczacych
dokumentéw wadialnych sktadanych przez wykonawcow (np. wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 9 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO 150/12, zdnia 24 kwietnia 2017r.,
sygn. akt: KIO 632/17). Zamawiajgcy podkreslit takze, Zze nie wzywat wykonawcy do
uzupetnienia dokumentu stanowigcego wadium, a do Zozenia wyjasnien.

Wskazat, ze w dniu 18 wrze$nia 2017 r. wplyneto wyjasnienie od Gwaranta o
tresci: ,W odpowiedzi na wyzej wymienione pismo uprzejmie informujemy, ze w dniu
31 lipca 2017 roku wystawili$my Zmiane nr 1 do Gwarancji Przetargowej nr
GW/002951/17 na kwote 800 000,00 PLN przedtuzajaca termin wazno$ci
przedmiotowej Gwarancji do dnia 05 listopada 2017 roku. Réwnocze$nie w wyniku
naszej omyiki pisarskiej w zdaniu ponizej pozostata data z pierwotnej tresci gwaranciji.
W tym stanie rzeczy potwierdzamy, ze zgodnie z ksiegami naszego Banku Gwarancja
Przetargowa nr GW/002951/17 jest wazna do dnia 05 listopada 2017 roku (Wigcznie).
Zadanie wypfaty musi znalezé sie w naszym posiadaniu w Centrali Banku w
Warszawie, przy ul. Kasprzaka 10/16, najp6zniej w dniu 05 listopada 2017 roku."
Ponadto Gwarant wraz z wyjasnieniem przestat oryginat skorygowanej zmiany nr 1.

Zdaniem zamawiajgcego, w przedstawionym powyzej stanie sprawy musiat on
przesadzi¢, czy przystuguje mu uprawnienie do skorzystania ze zozonego przez
Wykonawce Ansaldo dokumentu stanowigcego wadium i czy zrealizowana zostata
funkcja wadium, ktérej istotg jest zabezpieczenie zozonej oferty. Stwierdzit, ze
stosujgc wykladnie z art. 65 k.c., ktory to przepis wskazuje, iz oswiadczenie woli nalezy
tak tumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych Zlozone
zostato, zasady wspéizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje, nie mozna stwierdzi¢
inaczej. W ocenie Zamawiajgcego kontekst sytuacyjny w przedmiotowej sprawie nie
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moze budzi¢ watpliwosci. Fakt ZloZzenia dokumentu z wazno$ciag do dnia 24
pazdziernika 2017 r., a nastepnie aneksu do ww. dokumentu z datg waznosci do dnia
5 listopada 2017 r, bezsprzecznie wskazuje, iz Ansaldo przedtozyt aneks do gwaranciji
celem zabezpieczenia Zlozonej przez siebie oferty, dla skutecznego ubiegania sie o
udzielenie zaméwienia i w zwigzku ze zmiang terminu skfadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu. Nawet jesli w koncowym fragmencie aneksowanego
dokumentu nie zostata poprawiona jedna z dat wynikajgcych z pierwotnej tresci
gwarancji to traktowa¢ to mozna wylgcznie jako oczywistg omytke pisarskg. Gdyby
bowiem zamiarem wykonawcy byto utrzymanie pierwotnego terminu uptywu waznosci
gwarancji to nie przedkiadatby zamawiajgcemu zadnego aneksu do tresci gwarancii.
Zdaniem zamawiajgcego oczywistym jest, ze skoro gwarant przediuzyt termin
waznosci gwarancji wadialnej do dnia 5 listopada 2017r., wyraznie wskazujgc w jej
tresci, ze jest wazna do tego dnia, to nielogicznym i pozbawionym sensu bytoby
ograniczenie terminu na zgtoszenie przez zamawiajgcego zadania zaptaty sumy
gwarancyjnej do dnia 24 pazdziernika 2017r. Omyika ta jest niewatpliwa, bezsporna i
widoczna na pierwszy rzut oka.

Na poparcie swojego stanowiska zamawiajacy przywotat takze wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO 150/12, w ktérym Izba
powotfata sie na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007r. (sygn. akt IV CSK
95/07), gdzie Sad Najwyzszy odniést sie do zasad wykiadni wynikajgcych z art. 65 k.c.
zwracajgc uwage, iz: ,ustalajgc znaczenie oswiadczenia woli nalezy zaczg¢ od sensu
wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, Zze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢



zasady, zwroty i zwyczaje jezykowe uzywane w Srodowisku, do ktérego nalezg strony,
a dopiero potem ogdlne reguty jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie
tylko interpretowany zwrot, ale takze jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjg¢ takiego
znaczenia interpretowanego zwrotu, ktéry pozostawatby w sprzeczno$ci z pozostatymi
sktadnikami wypowiedzi. Ki6citoby sie to bowiem z zatoZzeniem o racjonalnym dziataniu
uczestnikdéw obrotu prawnego. Przy wyktadni oswiadczenia woli nalezy poza
Lkontekstem jezykowym - bra¢ pod uwage takZze okoliczno$ci zZloZzenia oSwiadczenia
woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1 kc). Obejmuje on w szczegdinoéci
przebieg negocjaciji, dotychczasowe do$wiadczenie stron, ich status (wyrazajgcy sie,
np. prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej)". Dalej Izba stwierdzita, ze ,podziela w
tej kwestii stanowisko Sgdu Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z dnia 23
lutego 2007 r, (sygn. akt X Ga 23/07), iz ,formalizm postepowania o udzielenie

Sygn. akt KIO 2593/17

zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad
Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel
ustawy ,....”. Trzeba przede wszystkim wskazac na naczelng zasade wyrazong w art 7
ust. 1 Pzp nakazujgcg zamawiajgcemu przygotowywac i przeprowadzi¢ postepowanie
z zachowaniem uczciwej konkurencji i rdwno traktujgc wykonawcdw, w konsekwencji
czego zamowienie udzielone zostanie wykonawcy, ktory zZlozyt oferte
najkorzystniejszg. Izba podkresla, iz formalizm - jak stusznie wskazat zamawiajgcy -
ma przede wszystkim gwarantowac realizacje wyrazonych w art. 7 ust. 1 zasad
réwnego traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurenciji, nie tracac
jednoczesnie z pola widzenia celu postepowania o zamowienie publicznego, ktérym
jest zawarcie waznej umowy i realizacja przedmiotu zaméwienia. Tym samym granice
formalizmu zakreslone sg przez ustawe, ktéra pozwala na udzielenie zaméwienia
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg (art, 7 ust. 3 Pzp). (...) Zdaniem
Izby za oczywistg omytke pisarskg nalezy uzna¢ podanie w tresci gwarancji w nazwie
przedmiotu zaméwienia, obejmujgcego biezgce utrzymanie i pielegnacje zieleni na
terenie miasta Kalisza w latach 2012 — 2013 — rejon |, jako kohcowej daty
Swiadczenia ustug roku 2913 (zamiast 2013). Analogicznie Izba ocenia podanie, jako
daty koncowej okresu obowigzywania gwarancji wadialnej, na co wskazuje uzycie stow
dnia 13.02.2014 r, (zamiast 2012). Oczywistym - w $wietle zasad do$wiadczenia
zyciowego - jest, iz data koncowa (w tym przypadku obowigzywania gwarancji
ubezpieczeniowej) musi by¢ pdzniejsza, niz poczatkowa. Uwzgledniajgc fakt, ze
kwestionowana gwarancja wadialna miata stanowi¢ wadium w konkretnym
postepowaniu (z tre$ci gwarancji wprost wynika jej cel ,gwarancja ubezpieczeniowa
zapfaty wadium” stanowigca ,zabezpieczenie zaptaty wadium” przez odwotujgcego na
rzecz beneficjenta: miasta Kalisz w postepowaniu, ktérego nazwa takze jest podana)
nie moze budzi¢ watpliwosci, iz wykonawca przedkitadat jg, aby zabezpieczy¢ ztozong
przez siebie oferte wadium w celu skutecznego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia,
zatem wytgcznie jako omytke pisarskg nalezy potraktowac podanie roku 2011 jako
koricowego roku obowigzywania gwarancji. Odmienna ocena nie znajduje
uzasadnienia ani w treSci gwarancji, ani w okoliczno$ciach jej sporzgdzenia i
wniesienia, a takze sprzeciwiataby sie zasadom logicznego rozumowania i
doswiadczenia zyciowego, w Swietle ktorych dokument gwarancji ubezpieczeniowej
zawierajacy koncowg date obowigzywania wczesniejsza, niz data poczgtkowa
pozbawiony bytby sensu.”
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W ocenie zamawiajgcego tak jak w stanie faktycznym rozpatrywanym w
przywotanym orzeczeniu, tak i w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
zaréwno tre$¢ gwaranciji, okoliczno$¢ przedtuzania jej waznosci ze wzgledu na zmiane
terminu skladania ofert, a takze zasady logicznego rozumowania i do$wiadczenie



zyciowe pozwalajg na stwierdzenie, iz wykonawca Ansaldo przediozyt gwarancje, aby
zabezpieczy¢ zozong przez siebie oferte wadium w celu skutecznego ubiegania sie o
udzielenie zamowienia, zatem wytgcznie jako omytke pisarska nalezy potraktowac
podanie w jednym miejscu dokumentu daty 24 pazdziernika 2017 r. jako daty ZoZenia
dokumentéw do banku, podczas gdy w zdaniu, w ktorym okreslony jest termin
waznosci gwarancji znajduje sie rownoczeénie zapis, z ktérego wynika, Zze zgdanie
zapfaty musi by¢ ztozone takze w tym terminie (,Gwarancja Przetargowa wazna jest
do dnia 05 listopada 2017 roku (wigcznie).

Ponadto zamawiajgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO 54/2011, w ktérym Izba zwrdcita uwage na
konieczno$¢ dokonywania ustalen dotyczacych prawidtowosci wniesienia wadium nie
tylko przez pryzmat literalnej treSci gwaranciji, ale takze z uwzglednieniem wyktadni
o$wiadczenia woli przez pryzmat art.65 k.c.

Zamawiajgcy odnoszac sie kolejno do zarzutu odwotujgcego, iz tre§¢ gwaranciji
przetargowej nr GW/002951/ nie obejmuje wszystkich sytuacji okreslonych w art. 46
ust 4 a ustawy wskazat, ze w gwarancji ziozonej przez Ansaldo znajduje sie
nastepujgcy zapis: ,Wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art.
26 ust. 3 i 3a ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz.U. 22015 r poz. 2164, z pdzniejszymi zmianami), zwanej dalej ,Ustawg", nie Zozyt,
z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, odwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, oSwiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, pethomocnictw lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, co skutkowato
niemoznoscig wyboru oferty zZtozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.”

Podkreslit, iz powyzszy zapis jest niemal odzwierciedleniem tresci art. 46 ust.
4a ustawy, wskazujgcego na podstawy uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania
wadium. W tym przypadku rowniez juz na pierwszy rzut oka wida¢, ze zawiera on
oczywistg omytke pisarska poprzez opuszczenie przy wskazaniu art. 25 ust. 1 ustawy
litery ,a” tego przepisu. Inaczej powotywanie sie dwa razy na tre$¢ tego samego art.
25 ust. 1 ustawy i wskazujgc 2 rodzaje o$wiadczen bytoby pozbawione logicznego
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sensu. W oswiadczeniu gwaranta wyraznie rozrézniono 2 rodzaje przypadkéw
uprawniajgcych Zamawiajgcego do zatrzymania wadium: w postaci nieztozenia przez
Wykonawce oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktdrych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy oraz oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, a de facto, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy. Jest logicznym, Ze chodzi
tu o oSwiadczenie (wskazane wyraznie w liczbie pojedynczej), o ktorym stanowi
wiasnie art. 25a ust. 1 ustawy, a nie o o$wiadczenia (wskazane w przepisie w liczbie
mnogiej), o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Gdyby, zgodnie z twierdzeniem
odwolujgcego, gwarancja miata zabezpieczac tylko pierwszy przypadek uprawnien
zamawiajgcego do zatrzymania wadium, wowczas w jakim celu miatby zostaé
wskazywany dodatkowo drugi przypadek w postaci nieztozenia przez Wykonawce
o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp a de facto w art. 25a ust. 1 ustawy.
Bytoby to nieracjonalne na tle przytoczonego zapisu, nieusprawiedliwione i
pozbawione sensu. Nalezy wyraznie rozr6zni¢ sytuacje, w ktérej gwarancja nie
zawiera w ogole przypadku wynikajgcego z art. 46 ustawy, pozwalajgcego na
zatrzymanie wadium od sytuaciji, gdy wskazuje wszystkie te przypadki, zawierajgc
jedynie widoczng gotym okiem omytke pisarskg przez opuszczenie jednego elementu
oznaczenia przepisu. Nieuprawnionym bytoby na tle zapisu zawartego w gwarancji
pomijanie jego czesci twierdzgc, ze nie ma ona znaczenia w sprawie, podczas gdy
wyraznie z kontekstu wynika, ze wskazuje na przypadek zabezpieczajacy uprawnien
zamawiajgcego. Ponadto w ocenie zamawiajgcego powyzszy zapis i tak zapewnia mu
mozliwos¢ do zatrzymania wadium w przypadku, gdyby wykonawca nie uzupeit
o$wiadczenia, o ktdbrym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jak pokazuje orzecznictwo, tres¢ gwarancji nie musi
zawiera¢ cytowania w catosci art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp i dopuszczalne jest odestanie



do tych przepisow, jak rowniez mozliwe jest odwotanie sie do innego dokumentu, w
ktdrym zostaty wskazane przestanki zatrzymania wadium, czy tez odwofanie sie do
zapfaty sumy gwarancyjnej na zasadach okreslonych w ustawie. Jak stusznie
zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 listopada 2016 r., sygn. akt:
KIO 2010/16: ,Dodatkowo mozna zauwazyc, ze treS¢ gwarancji nie musi wiernie
odtwarza¢ brzmienia przepisu ustawy. z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, a za
wystarczajgce uznac nalezy opisanie sytuacji, w ktérych gwarant bedzie zobowigzany
do zapfaty; moZliwe jest takze odestanie do przepiséw prawa okreslajgcych warunki
zapfaty czy tez wskazanie, ze bank zaptaci sume gwarancyjng na zasadach
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okreslonych w ustawie”. Stanowisko takie znajduje takze odzwierciedlenie np. w
wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt. X Ga
189/13, lub wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 marca 2015 r. sygn. akt: KIO
311/15.

Zamawiajgcy zauwazyt, iz w gwarancji zilozonej przez Ansaldo Energia S.p.A.
nie tylko znajduje sie odwotanie do ustawy Pzp, gdzie przepis art. 46 ust. 4a i ust. 5
przytoczono w catosci i chociaz w wyniku omyiki przy powotaniu sie na art. 25 nie
dodano lit. ,@” przy oznaczeniu oSwiadczenia, to na wstepie przywotany zostat art. 26
ust. 3, ktory dotyczy uzupetniania zaréwno oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a
ust. 1 jak i oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1. Ponadto na wstepie dokumentu znajduje sie odniesienie do pkt.
8 SIWZ, w ktdérym to przestanki zatrzymania wadium okreslone w art. 46 ust. 4 a i ust.
5 zostaly przytoczone w catosci. Powyzsze, zdaniem zamawiajgcego powoduije, izw
sytuacji ewentualnego nieuzupetienia przez wykonawce Ansaldo oswiadczenia z art.
25a ust. 1 ustawy, uprawnienia zamawiajgcego do zatrzymania wadium z tego tytutu
bytyby zapewnione.

Majac na uwadze powyzej zaprezentowane stanowisko zamawiajgcy za
bezzasadne uznat zarzuty odwolujgcego dotyczace naruszenia przez niego art. 89
ust. 1 pkt. 7b), oraz art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1, 3 ustawy w konsekwencji czego wniost
o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zaméwieniu
oraz postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron ztozone
w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetiona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189
ust. 2 Pzp.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng
przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy
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kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez odwolujgcego bedacej
konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w
przedmiotowym postepowaniu oferte. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania ma
on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Ansaldo Energia S.p.A.,
zgtaszajgcego przystapienie po stronie zamawiajgcego do postepowania
odwotawczego.

Izba ustalita:



. W dniu 27 lipca 2017 r. Bank BGZ BNP Paribas S.A. wystawit Gwarancje
Przetargowa nr GW/002951/17, zgodnie z ktéra:
LZostalismy poinformowani, ze nasz Klient - spétka Ansaldo Energia Spa, Via N.
Lorenzi 8, 16152 Genua, Wiochy, zwana dalej "Wykonawcg" bierze udziat w
postepovaniu wirybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Remont
kapitalny turbiny gazowej AE64 3A po 100 000 RGR wraz z obstugg servisong w
latach 2018-2022, Przetarg Nr GEK/PMR-ECR/17660/2016, a takZe, Ze ztoZenie oferty
objete jest wmogiem przedtoZenia gwarancji przetargowej zgodnie z pkt. 8
Specyfikacji Istotnych WarunkéwZamaowienia. W zwigzku z powyzszym my, Bank
BGZ BNP Paribas S.A., z siedzibg wWarszawie przy ul. Kasprzaka 10/16, 01-211
Warszava, woisany do Krajowego Rejestru Sgdowego prowadzonego przez Sgd
Rejonowy dla m. st. Warszawy wWarszawie, Xll Wydziat Gospodarczy Krajowego
Rejestru Sgdowego pod numerem KRS 0000011571, NIP: 526-10-08546,
posiadajgcym kapitat zaktadowy wwysokoSci 84238 318,00 , ktory zostat wcatoSci
wptacony, niniejszym nieodwotalnie i bezwarunkowo zobowigzujemy sie do zaptaty na
rzecz Paristwa spotki jakiejkolwiek kwoty lub kwot do maksymalnej wysokosci
800.000,00 PLN (stownie: osiemset tysiecy ztotych), tgcznie, po otrzymaniu od
Panstwa spotki ("Organu Zlecajgcego”) pisemnego, naleZycie podpisanego zgadania
wyptaty na piewsze Zgdanie, zawierajgcego oswiadczenie, Ze:
Wykonawca, wodpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa wart. 26 ust. 3 i ust. 3a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. 22015,
poz. 2164 z pézniejszymi zmianami), zwanej dalej ,Ustavng” nie ztoZyt z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, o$wiadczen lub dokumentéwpotwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 Ustawy, o$wiadczenia, o ktérym mowva
wart. 25 ust, 1 Ustawy, petnomocnictwlub nie wyrazit zgody na poprawienie omytek,
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0 ktorych mowa wart. 87 ust. 2 pkt. 3) Ustawy, co skutkowato niemoznoscig wyboru
oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej, lub Wykonawca, po
otrzymaniu informacji o wyborze jego oferty wokresie przetargowym wigzgcym
Wykonawce:
a) odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych wpostepovwaniu
przetargowym, lub
b) nie zZtozyt wmaganej gwarancji przetargowej zgodnie z warunkami umowy, lub
podpisanie umowy c) stato sie niemoZline z przyczyn leZzacych po stronie
Wykonawcy.
Gwarancja Przetargova wazna jest od dnia jej wystawienia do dnia 24 paZzdziemika
2017 roku (wigcznie). W konsekwencji, musimy otrzymac Zadanie zaptaty sumy
gwarancyjnej, zgodnie z powyzszymi warunkami, przed uptywem lub wdniu
wygasniecia tego terminu.
Po uptywie terminu wazno$ci, Gwarancja Przetargowa stanie sie niewazna pod
kazdym wzgledem, navet jesli nie zostanie do nas zwocona.
Niniejsza Gwarancja Przetargowa podlega prawu polskiemu i bedzie interpretonana
zgodnie z tym pravem.
Zgdanie wyptaty zawierajgce powyzsze o$wiadczenie musi zostac przestane do
naszego banku listem poleconym lub wformie komunikatu SWIFT, wobu przypadkach
za posrednictwem Paristwa banku, ktory potwierdz, ze podpisy ztoZone na zadaniu z
gvarancji sg podpisami osob upowaznionych do zaciggania zobowigzan finansowych
wimieniu Panstwa spotki. Dokumenty te muszg sie znaleZ¢ wnaszym posiadaniu w
Centrali Banku wWarszawie, przy ul Kasprzaka 10/16, najpozniej we wskazanym
dniu uptywu waznosci Gwarancji, tzn. wdniu 24 pazdziemika 2017 roku.”

Il. Wdniu 31 lipca 2017 r. w zwigzku ze zmiang terminu skfadania ofert zostata
wystawiona Zmiana nr 1 do gwarancji przetargowej nr GW/002951/17 z dnia 27
lipca 2017 r. W powyzszej zmianie wskazano, ze:



... Wykonawca, wodpowiedz na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 i ust. 3a
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2015,
poz. 2164 z pézniejszymi zmianami), zwanej dalej ,Ustawng” nie zZtozyt z przyczyn
leZzgcych po stronie wykonawcy, oswiadczen lub dokumentowpotwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 Ustawy, o$wiadczenia, o ktorym mova
wart. 25 ust, 1 Ustawy, petnomocnictwlub nie wyrazit zgody na poprawienie omytek,
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o0 ktérych mowa wart. 87 ust. 2 pkt. 3) Ustawy, co skutkowato niemoznoscig wyboru
oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej, lub Wykonawca, po
otrzymaniu informacji o wyborze jego oferty wokresie przetargowym wigzgcym
Wykonawce:
a) odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych wpostepovaniu
przetargowym, lub

nie b) zZtozyt wmaganej gwarancji przetargowej zgodnie z warunkami umowy, lub
¢) podpisanie umowy stato sie niemoZline z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy.
Gwarancja Przetargova wazna jest od dnia jej wystawienia do dnia 5 listopada 2017
roku (wgcznie). W konsekwencji, musimy otrzymac Zgdanie zaptaty sumy
gwarancyjnej, zgodnie z powyzszymi warunkami, przed uptywem lub wdniu
wygasniecia tego terminu.
Po uptywie terminu waznosci, Gwarancja Przetargowa stanie sie niewazna pod
kazdym wzgledem, navet jesli nie zostanie do nas zwdcona.
Niniejsza Gwarancja Przetargowa podlega praw polskiemu i bedzie interpretowana
zgodnie z tym pravem.
Zadanie wyptaty zawierajgce powyzsze o$wiadczenie musi zostac przestane do
naszego banku listem poleconym Iub wformie komunikatu SWIFT, wobu przypadkach
za posrednictwem Paristwa banku, ktory potwierdzi, Ze podpisy ztozone na Zgdaniu z
gwvarancji sg podpisami 0sob upowaznionych do zaciggania zobowigzar finansowych
wimieniu Panstwa spotki. Dokumenty te musza sie znaleZ¢ wnaszym posiadaniu w
Centrali Banku wWarszawie, przy ul Kasprzaka 10/16, najpdzniej we wskazanym
dniu uptywu waznosci Gwarancji, tzn. wdniu 24 pazdziemika 2017 roku’.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, zakres
zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym,

a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie zgodzi¢ nalezalo sie z odwotujgcym, iz dokument gwarancji wadialnej
nie moze zosta¢ uzupetniony na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, ani tez nie moze
podlegac wyjasnieniom na podstawie art. 87 ust. 1 ww. ustawy, bowiem nie stanowi
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tresci oferty. Wskaza¢ jednak nalezy, ze w doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, ze
zaréwno gwarancja bankowa, jak i ubezpieczeniowa nie sg jednostronnymi
czynnosciami prawnymi, ale umowami, co powoduje, ze do wyktadni oswiadczen woli
w nhich zawartych znajduje zastosowanie nie tylko przepis art. 65 § 1, ale i 65 § 2 k.c.
Gwarancja jest bowiem umowg pomiedzy bankiem - gwarantem a beneficjentem
gwaranciji, przy czym strong jednostronnie zobowigzang jest bank wystawiajgcy
gwarancje. Jego zobowigzanie ma charakter pieniezny, czyli polega na zaptacie
okres$lonej sumy pienieznej, w razie wykonania przez uprawnionego (beneficjenta
gwarancji) praw z gwaranciji.



KIO wielokrotnie wskazywata juz, Ze tre§¢ gwarancji wadialnej podlega wyktadni
(np. KIO 150/12, KIO 1645/12, KIO 1413/13). Przykladowo w wyroku w sprawie o
sygn., akt 54/11, Izba wskazata, iz: "omylka poczyniona przez wystawce gwarancji
wadialnej (...) nie powoduje niewaznosci, czy tez w ogole braku zabezpieczenia oferty
w wadium (...) Izba stwierdzita, Zze "w tym konkretnym stanie faktycznym, nalezy
zastosowac wyktadnie z art. 65 kc, ktdry to przepis wskazuje, iz oSwiadczenie woli
nalezy tak ttumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktoérych
ZloZzone zostafo, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. (...)".

Niewatpliwym jest, iz w niniejszym stanie faktycznym zamiarem stron
(przystepujgcego i gwaranta — banku — BGZ BNP PARIBAS) byto zawarcie umowy
celem przedtoZzenia dokumentu gwarancji przetargowej w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne, w ktérym przystepujgcy chciat wzig¢ udziat. Fakt Zlozenia dokumentu z dnia
27 lipca 2017r. zwazno$cig gwarancji wadialnej do dnia 24 pazdziernika 2017 r., a
nastepnie Zmiany nr 1 zdnia 31 lipca 2017 r. z datg waznosci gwarancji do dnia 5
listopada 2017 r., zdaniem Izby bezsprzecznie wskazuje, iz przystepujacy przedtozyt
aneks do gwarancji celem zabezpieczenia zozonej przez siebie oferty, dla
skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia w zwigzku ze zmiang terminu
sktadania ofert. Izba uznata, Zze brak zmiany daty w kor\cowym fragmencie
aneksowanego dokumentu i pozostawienie go w brzmieniu zawartym w umowie z dnia
27 lipca 2017 r. stanowito oczywistg omytke pisarskg. Gdyby bowiem zamiarem
wykonawcy byto utrzymanie pierwotnego terminu uptywu waznosci gwaranciji to
przystepujacy nie przedtozytby, jak stusznie zauwazyt zamawiajagcy, zadnego aneksu
do tresci gwarancji. Oczywistym jest, ze skoro gwarant przedtuzyt termin waznosci
gwarancji wadialnej do dnia 5 listopada 2017 r., wyraznie wskazujgc w jej tresci, ze
jest wazna do tego dnia, to nielogicznym byloby ograniczenie terminu na zgtoszenie
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przez zamawiajgcego zgdania zaptaty sumy gwarancyjnej do dnia 24 pazdziernika
2017 r. Podkreéli¢ nalezy, ze w aneksie wyraznie stwierdzono, ze: ,gwarancja
przetargova vazna jest do dnia 5 listopada 2017 roku (wWgcznie). W konsekwencji,
musimy otrzymac Zgdanie zaptaty sumy gwarancyjnej, zgodnie z powyzszymi
warunkami, przed uptywem lub wdniu wygasniecia tego terminu’.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz nie mozna interpretowa¢ wykiadni oswiadczen
w sposob oderwany od woli stron faktycznie wyrazonej w tre$ci zawartej umowy.
Dlatego tez Izba stwierdzita, iz btedne oznaczenie daty, do ktérej zamawiajgcy ma
zlozy¢ zgdanie wypfaty oznaczone jako dzien 24 pazdziernika 2017r., pomimo, iz
gwarancja przetargowa wazna jest do dnia 5 listopada 2017 r., w sytuacji gdy
gwarancja zostata zlozona przed terminem sktadania ofert, nie moze stanowi¢
podstawy do uznania, iz przedtozona gwarancja przetargowa jest nieprawidiowa.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg dopuszczalna i celowa
jest wyktadnia dokumentu gwarancji bankowej stanowigcego wadium, przy czym
wystarczajgcg podstawg dla dokonania takiej czynnosci sg zasady ustawy Pzp i art.
65 k.c. (por. wyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2013 r., w sprawie 765/13 784/13).

W wyroku KIO z dnia 8 pazdziernika 2009 r. Izba podniosta z kolei, ze: "W
odréznieniu od czynnosci procesowych (w rozumieniu kpc, jak i ustawy oraz jej
przepisow wykonawczych) regulowanych scisle zaréwno w zakresie zawartosci, jak i
formy wnoszenia niezbednych dla wywofania okreslonych, procesowych skutkow
prawnych, oswiadczenia woli wywotujgce skutki zobowigzaniowe, takie jak oferty
wykonania zamowienia publicznego czy gwarancje wadialne skladane w
postepowaniach o udzielenie zamowienia rowniez podlegaty bedg tego rodzajowi
wykfadni w szerokim zakresie wptywu na ich znaczenie zasad wspoétzycia spotecznego
czy ustalonych zwyczajow warunkujgcych ich interpretacje w ramach regulujgcych
przepisow. (vide: KIO/UZP 1401/09, LEX nr 533265).

Przywotania wymaga réwniez stanowisko Sgdu Okregowego w Gliwicach
wyrazone w wyroku z dnia 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga 23/07), iz "formalizm
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a
ma na celu realizacje zasad Pzp. Stgd przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy



nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)".

Reasumuijac Izba stwierdzita, Ze majgc na uwadze cel wniesienia wadium, przy
uwzglednieniu celowosciowej i funkcjonalnej wykfadni treci art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
nie moze dojs¢ do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry ustanowit na rzecz podmiotu
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zamawiajgcego wadium spetiajgce jego typowe funkcje i pozwalajgce
zamawiajgcemu na zaspokojenie swoich uzasadnionych roszczeh w przypadkach
enumeratywnie wskazanych w tresci art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

W tym miejscu odnie$¢ nalezy sie do zarzutu odwolujgcego, iz tre$¢ gwarancii
ztozona przez przystepujgcego nie obejmuje wszystkich sytuacji okreslonych w art. 46
ust. 4a Pzp. Izba uznata powyzszy zarzut za nieuzasadniony.

Zdaniem Izby pominiecie przy wskazaniu art. 25 ust. 1 ustawy stanowito
oczywistg omytke pisarska. W o$wiadczeniu gwaranta wyraznie rozrézniono 2 rodzaje
przypadkow uprawniajgcych Zamawiajgcego do zatrzymania wadium: w postaci
nieztozenia przez Wykonawce o$wiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy oraz odwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 Ustawy. Jest logicznym, Ze chodzi tu o o$wiadczenie
(wskazane wyraznie w liczbie pojedynczej), o ktérym stanowi wiasnie art. 25a ust. 1
ustawy, a nie o o$wiadczenia (wskazane w przepisie w liczbie mnogiej), o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Izba podkresla, ze nalezy wyraznie rozrozni¢ sytuacje, w ktdrej gwarancja nie
zawiera w ogole przypadku wynikajgcego z art. 46 ust. 4a Pzp, pozwalajgcego na
zatrzymanie wadium od sytuaciji, gdy wskazuje wszystkie te przypadki, zawierajac
jedynie widoczng gotym okiem omytke pisarskg przez opuszczenie jednego elementu
oznaczenia przepisu, {j. litery ,a”. Z tego wzgledu Izba uznata, ze w przypadku
ewentualnego nieuzupetnienia przez przystepujgcego oswiadczenia z art. 25a ust. 1
ustawy, zamawiajgcy bytby uprawniony do zatrzymania wadium z tego tytutu.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, Zze zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw
wskazanych w odwofaniu, w zwigzku z czym Izba odwotanie oddalita.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238 ze zm.), j. stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniCzacCy:......cccimiuiiniiiiiiiiirnnr e ne e
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